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德富林是对的：法律与道德强制＊
［美］杰拉德·德沃金＊＊著　马　腾　黄佩欣＊＊＊译
　　摘要：德富林与哈特之论战以及斯蒂芬对密尔的更早挑战，都关乎刑事制裁惩罚不道德
行为的合法性问题。当代自由主义者以及大多数法官都站在密尔与哈特一边，认为因行为
不道德就予以惩罚并非国家的合法功能。在有关具体法律的大多数问题上，我赞成哈特，反
对德富林，认为所考虑的特定行为不应定罪。然而，我赞同德富林在于，不存在这么一种原
则性界线，可以使不道德行为与关乎刑事定罪的有害行为泾渭分明。密尔的损害原则及范
伯格关于法律限于个人自治与尊重人的价值保护均无法构成真正的“原则性”界线。不道德
的事就是不应为的事。刑法作为一种制度，其核心基本原理包括尽可能使人们不务不应为
之事，并且充当谴责那些不应为之行为的手段，因此，不存在预先排除刑事程序作为一种阻
却手段的原则性理由。
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　　治安权（Ｔｈｅ　ｐｏｌｉｃｅ　ｐｏｗｅｒ）是由宪法授予立法机关的权力，去制定、规定、建立一切
健全合理的法律……不管是否有处罚……因为他们会判断这是为了联邦的好处和福
利，以及其他相同的目的。
比起去标记治安权的界限或者规定权力运行的限制，察觉认识这种权力的存在及
来源容易得多。①
首席大法官　肖恩
自赫伯特 · 哈特（Ｈ．Ｌ．Ａ　Ｈａｒｔ）出版《法律、自由和道德》（Ｌａｗ，Ｌｉｂｅｒｔｙ　ａｎｄ
Ｍｏｒａｌｉｔｙ）②迄今已３５年，该书的出版标志着哈特与德富林（Ｄｅｖｌｉｎ）关于以刑法强制执行道
德之论战的开始。而自詹姆斯·菲茨詹姆斯·斯蒂芬（Ｊａｍｅｓ　Ｆｉｔｚｊａｍｅｓ　Ｓｔｅｐｈｅｎ）出版《自
由、平等、博爱》（Ｌｉｂｅｒｔｙ，Ｅｑｕａｌｉｔｙ，Ｆｒａｔｅｒｎｉｔｙ）③，向约翰·斯图亚特·密尔（Ｊｏｈｎ　Ｓｔｕａｒｔ
Ｍｉｌ）３发起类似的论战也已有１２５年。这两次论战都关乎刑事制裁惩罚不道德行为的合法
性问题。正如哈特提出了这样一个问题：不道德本身是否应当是一种犯罪？密尔和哈特认
为答案是否定的；菲茨詹姆斯·斯蒂芬和德富林则认为答案是肯定的。当代自由主义理论
家，如乔尔·范伯格（Ｊｏｅｌ　Ｆｅｉｎｂｅｒｇ）、托马斯·纳格尔（Ｔｈｏｍａｓ　Ｎａｇｅｌ）和罗纳德·德沃金
（Ｒｏｎａｌｄ　Ｄｗｏｒｋｉｎ）都一致赞同密尔与哈特，仅仅基于行为不道德就予以惩罚，并非国家的合
法功能。④
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英联邦诉阿尔及尔案。
［英］Ｈ．Ｌ．Ａ．哈特：《法律、自由和道德》，牛津大学出版社１９６３年版。
［英］詹姆斯·菲茨詹姆斯·斯蒂芬：《自由·平等·博爱》，雷金纳德·怀特·詹姆斯编，剑桥大
学出版社１９６７年版。
参见［英］乔尔·范伯格：《刑法的道德界限（第四卷）：无害的不法行为》，牛津大学出版社１９８８年
版，第１７３～１７５页；［英］托马斯·纳格尔：《平等与偏爱》，牛津大学出版社１９９１年版，第１６６页；［美］罗纳
德·德沃金：《认真对待权利》，哈佛大学出版社１９７７年版，第２４０～２５８页。
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基于所谓能够强加道德观念的国家权利，从而禁止行为的各种成文法之合宪性问题，当
代的法律观点也存在分歧。不管议题是成年人之间自愿的同性恋行为①、酒吧里的裸体舞
蹈②，还是动物的仪式性献祭③，法官们并不同意国家应当依照道德好坏来规范行为。
在这篇文章中，我想区分两个问题。第一个问题是实质性问题，即国家实际上是否应当
因为认定特定行为不道德而加以规范，如同性恋。第二个问题是，对于国家来说，这样做是
否“原则上”非法。在有关具体法律的大多数问题上，我赞成哈特，反对德富林，认为所考虑
的特定行为不应定罪。然而，我赞同德富林在于，不存在这么一种原则性界线（ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｄ
ｌｉｎｅ），可以使不道德行为与关乎刑事定罪的有害行为泾渭分明。④
一
我的第一要务是尽可能澄清德富林与其反对者之间的区别。我们知道，这种区别关系
到能否在国家证成强制限制行为的各种理由之间划出一条原则性界线。可是，在这里原则
性界线究竟指什么？我将从自由主义者———我这里是指德富林的反对者———宣称正确的那
一条线开始考察，然后我将审视他们那条正确的界线是何含义。
哈特—德富林论战的历史背景是《关于同性恋犯罪和卖淫的委员会报告》（Ｒｅｐｏｒｔ　ｏｆ
ｔｈｅ　Ｃｏｍ　ｍｉｔｔｅｅ　ｏｎ　Ｈｏｍｏｓｅｘｕａｌ　Ｏｆｆｅｎｓｅ　ａｎｄ　Ｐｒｏｓｔｉｔｕｔｉｏｎ）的发布———依委员会主席之名，
世称《沃尔芬登报告》（Ｗｏｌｆｅｎｄｅｎ　Ｒｅｐｏｒｔ）。委员会为刑法职能的特定概念进行了一番
表述⑤：
　　正如我们所看到的，刑法功能乃是维系公共秩序与正派作风，保护公民不受侵犯或
伤害，并提供充分的反对剥削和腐化他人的保护措施，尤其是针对那些身心羸弱、少不
更事，或处于某种特定的身体状况、法定或经济依赖而易受伤害的弱势群体。⑥
经由强制之理由的言说以阐述法律允许什么，该报告至少明确给出这么一种不能允许
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Ｓｅｅ　Ｂｏｗｅｒｓ　ｖ．Ｈａｒｄｗｉｃｋ，４７８Ｕ．Ｓ．１８６（１９８６）．
Ｓｅｅ　Ｂａｒｎｅｓ　ｖ．Ｇｌｅｎ　Ｔｈｅａｔｒｅ，Ｉｎｃ．，５０１Ｕ．Ｓ．５６０（１９９１）．
Ｓｅｅ　Ｃｈｕｒｃｈ　ｏｆ　ｔｈｅ　Ｌｕｋｕｍｉ　Ｂａｂａｌｕ　Ａｙｅ　ｖ．Ｃｉｔｙ　ｏｆ　Ｈｉａｌｅａｈ，５０８Ｕ．Ｓ．５２０（１９９３）．
很重要的一点，要注意到哈特和德富林的论战几乎都涉及“实在的”道德的强制执行，例如当下公
认的社会道德的观念。参见前注２，哈特书，第２０页。我特别关心“批判的”道德的强制执行，例如这么一
套道德原则，某人相信它是有关在虑社会道德问题的正确（最优证成的、真实的）观点，我很感激莱斯利·
弗朗西斯（Ｌｅｓｌｉｅ　Ｆｒａｎｃｉｓ）强调这一点。
事实上，委员会通过加入限定词“只围绕这一调查主题”，显示出典型的英式谨慎。参见［英］帕特
里克·德富林《道德的法律强制》第二讲，牛津大学出版社１９６５年版，其引用“关于同性恋犯罪与卖淫的委
员会报告”（以下简称沃尔芬登报告），１９５７年，第１３页。然而，德富林指出，委员会的结论“如果作为总条
款是有效的，又为什么不一般地适用于刑法，这似乎没有理由”。同上，第３页。译者注：参考马腾中译本。
见［英］帕特里克·德富林：《道德的法律强制》，马腾译，中国法制出版社２０１６年版，第５页。
同上，第２页（引自沃尔芬登报告，第１３页）。
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的理由：“关注不道德行为本身并非法律的职责。”①
人们讨论这些问题的通常论题是刑法强制执行道德。上述主张的具体表述是，法律不
应以强制执行道德为务。然而，一个明显的质问是：为什么法律要保护其中的公民免受伤
害、损害、攻击和下流行为呢？当然，这是因为有些人没有充分的理由和借口，就错误地，即
不道德地向他人实施这些行为。事实上，如果人们开始研究一些更具体的类别
（ｃａｔｅｇｏｒｉｅｓ），其中最突出的类别是“损害”，就能得出该术语本身是一个规范性术语的结论。
毕竟，为了证成强制，并非每个对人类利益阻碍的行为都要被当作是有害的，只有那些“错误
的”（ｗｒｏｎｇｓ）行为才计入在内。②
那些希图拒斥有关道德强制议题的自由主义者们，有时会这么回答问题：虽然强奸是有
害的和不道德的，但是法律禁止的仅因其有害性。这是不充分的。由此，其论点也必须在道
德的不同部分建立，道德的某些部分可以由法律强制执行，某些部分则不可以。
虽然不同的自由主义者对于界线的划定可能各有差异，但是他们都同意，为了保护个人
的利益免受侵害，很多权利是可以被强制的。确实，一些观点认为这是权利概念本身的一部
分。还有人援引其他概念，包括保障自治与尊重。那些不该被强制的道德是哪些部分呢？
在此，问题相对模糊，但似乎包含了各种各样的理念，如美德与品质的理念、公平与适当的特
定理念，以及性行为的理念。
在某些特定问题上，自由主义者们有可能分道扬镳。考虑《善良的撒马利亚法》（Ｇｏｏｄ
Ｓａｍａｒｉｔａｎ　ｌａｗｓ）———要求所谓“易于援救”的法律。一些自由主义者赞成这样的法律，如范
伯格，因为他们认为人们会因为没有被援救而受到损害。③ 其他一些人将损害视为某种现
状的减损，从而认为不予施救并不构成一种损害。他们认为，人们不享有一种被援救的权
利，只不过在这样的情况下，不能得到他人的救助又是“不合适”的。④ 如果他们希望要求这
样的援救，也就愿意去强制推行某些理念，别无他路。进而，为了维护他们的观点，自由主义
者们必须能够将道德划分成具体的几个部分，并主张只有某些部分可以合法予以保护，并以
强制方式予以促进。
像范伯格所做的那样，我们旨在多多少少地画出这么一条界线———保障自治与平等尊
重人。⑤ 这条界线不比我们运用的其他那些标准更加模糊或不清，但它看起来确实能够将
那些在自由主义者看来可以规范的行为与不应规范的行为分离开来。现在我们要来看看，
①
②
③
④
⑤
同上（引自沃尔芬登报告，第２５７页）。关于另一个大多数情况下被我忽略的一种主张，是认为
“必须保持私有道德和不道德的领域……不是法律的事务”，在我看来，这把讨论引向狭路。同上，第３页。
（引自沃尔芬登报告，第６１页）。要介绍的是私人和公共的区别所在，而不是道德与不道德的状态。
关于这个问题和类似问题最精细的讨论，参见［美］乔尔·范伯格：《刑法的道德界限（第二卷）：对
他人的冒犯》，牛津大学出版社１９８５年版。译者注：参考方泉中译本。见［美］乔尔·范伯格：《刑法的道德
界线（第二卷）：对他人的冒犯》，方泉译，商务印书馆２０１４年版。
同本页注③，第１２页。中译本，第７页。
参见［美］朱迪斯·贾维斯·汤姆森：《堕胎的辩护》，载《哲学与公共事务》，１９７１年，第１卷，第４７、
６２～６５页。
参见［英］乔尔·范伯格：《刑法的道德界限（第四卷）：无害的不法行为》，牛津大学出版社１９８８年
版，第８１～１２３页。（他认为，“人们可以在以自由主义所要求的方式倡导个人自治的同时，充分认识到人
类生活中社区的核心意义及不可或缺的重要性”。）中译本，第８３～１２８页。
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哪些论据可以用来证成这一界线，以及这些证据是否充分。
二
德富林的观点至少有两个方面不同于自由主义者，分别是实际区别和理论区别。德富
林看起来往往犹如一位对结果有着与众不同看法的结果主义者。他那番不道德行为与叛国
罪的著名类比，以及任何一个国家保卫自身权利的拥护，都主张如果社会的实际道德法典允
许被攻击和削弱时，损害就会发生。① “与良好政府一样，建立道德对社会福祉也是必要
的”，关于这一理论可能呈现的各种形态，以及所提供（或缺失）的各种保护共享道德社会主
张的证据，哈特已经全面阐述。② 德富林诸多主张的困境与战略理论家所面临的一样，当被
问及各种“计算风险”时，他承认从未做过计算。
即使基于结果主义的考虑，关于某些形式的行为是否应规范的问题，德富林往往也会同
意自由主义者，认为不应予以规范。这是因为他认为：
　　法律武器是社会使用的一种工具，决定何种特殊案件需要运用法律则是一个实践
问题。既然它是一种工具，那么在决定运用之前，考虑什么与之契合以及由何种机器操
作它就是明智的。③
然而，除了这些实际问题，德富林提到：“当立法者考虑制定强制道德法时应牢记于心的
原则，也可能以一般性原则加以表述。”④这些包括：“与社会的完整性相协调的个人最大自
由化……在任何新的道德问题上，法律都应滞后于行动……更权宜地……尽可能地尊重
隐私。”⑤
尽管德富林将之称作“原则”，联系上下文仍可以清晰地看到，这些都是价值的考量，他
认为应该利用这些价值考量，决定实已处于法律领域正当调整的事项何时应被强制执行。
他区分了三个问题：
　　１．社会是否有权对道德问题进行判断？换句话说，是否应当有公共道德，还是说道
德总是私人判断的问题？
２．如果社会有权判断，那么是否也有权运用法律武器去强制执行？
３．如果是这样的话，社会是否应当在所有情况下运用这一武器，还是只针对一些情
①
②
③
④
⑤
参见［英］帕特里克·德富林：《道德的法律强制》，第二讲，牛津大学出版社１９６５年版，第１３页。
中译本，第１７页。
参见［英］帕特里克·德富林：《道德的法律强制》，第二讲，牛津大学出版社１９６５年版，中译本，第
１７页。
参见［英］帕特里克·德富林：《道德的法律强制》，第二讲，牛津大学出版社１９６５年版，第２０页。
中译本，第２６页。
参见［英］帕特里克·德富林：《道德的法律强制》，第二讲，牛津大学出版社１９６５年版，第１６页。
中译本，第２３页。
参见［英］帕特里克·德富林：《道德的法律强制》，第二讲，牛津大学出版社１９６５年版，第１８页。
中译本，第２４页。
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况？如果只针对一些情况，应当以什么原则来区分？①
德富林提供了最后一个问题的答案：
　　我相信我的第三个疑问应当这么回答———不是经由严格规则的公式化，而是通过
每一个个案中考虑刚才提到的不同种类的因素而做出判断。划分刑法与道德的界限不
是经由任何清晰原则的应用而决定……这其中并不能发现什么逻辑。刑法和道德律分
界线的确定，要在每一特定犯罪案件中结合我所指出的各种考量，权衡法律强制的
利弊。②
这段文章有一些混杂。症结在于，德富林解答的是他的第三个问题，却纳入适合第二个
问题的方式解答。他说，将刑法与道德分开的界限不应由泾渭分明的原则决定。然而，如果
他解答第三个问题，就应该说，国家所具有的一种规范事务的权利与实际上应规范什么，二
者之间的界限不是一个原则问题。可是，这是任何明智的自由主义者都会同意的观点。假
定男人为了满足性欲而欺骗女人的感情显然不道德，而如此被骗的任何女人也都有个人的
不满，在此，这就成为我们可以讨论有关刑事定罪的问题。然而，谨慎、有效利用稀缺资源或
者隐私价值的考虑，都可能导致我们在这种情况下不运用刑法。自由主义派和“德富林派”
（Ｄｅｖｌｉｎｉｔｅｓ）都能对此认同。
将德富林和自由主义派区分开的是第二个问题。我认为德富林对第二个问题的回答是
肯定的，而自由主义派的回答是否定的。论战所关注的是，是否可以制定一条原则性界线，
指明哪些事项国家有“权利”通过刑法手段进行规范。究竟什么是原则性界线，自由主义者
在他们所提出的原则上附加了哪些条件？
三
当这些议题遭受挑战岌岌可危时，与“原则性界线”形成鲜明对比的是什么？其反面不
是说根本没有界线，而是通过某种不同方式证成的界线。当然，并不是说这些替代就是无原
则性的（ｕｎｐｒｉｎｃｉｐｌｅｄ）———只是非原则性的（ｎｏｎｐｒｉｎｃｉｐｌｅｄ）。为了缩聚这个问题，考虑密尔
关于描绘原则性界线的观点颇有裨益。密尔说，他的损害原则是“一条极其简单的原则”③，
他清楚这个原则是设计来解决国家权限的问题，而不是国家何时应该行使权力的问题：
　　假如有人做出了一个有害于他人的行动，这就是一椿一望而知要对他处罚的案件，
可以用法律来办，或者当法律惩罚不能妥善适用时，也可以用普遍的谴责……也常有些
好的理由可以不对他课以责任；但那些理由必须是出于特殊的权宜之计：不外是因为事
①
②
③
参见［英］帕特里克·德富林：《道德的法律强制》，第二讲，牛津大学出版社１９６５年版，第７～８
页。中译本，第１０页。
参见［英］帕特里克·德富林：《道德的法律强制》，第二讲，牛津大学出版社１９６５年版，第２１～２２
页。中译本，第２８页。
参见［英］约翰·斯图亚特·密尔：《论自由》（１８５９），柯林·希尔兹编，自由艺术出版社１９６５年
版，第１３页。译者注：参考许宝骙中译本。见［英］约翰·密尔：《论自由》，许宝骙译，商务印书馆２００７年
版，第５页。
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情本身就属于这样一类，若由社会依其权力中所有的什么法子来对他加以控制，反不如
听他自己加以考量裁处，整个看来似乎会办得更好；或者是因为若试图加以控制，将会
产生其他祸害，比所要防止的祸害还大。①
诉诸“案件”，对于如何对待特定侵犯者并没有决定意义，而是要针对行为的类型，从而
决定其是否作为适用法律强制的恰当类型。人们可能会认为，基于这样的解释，我们就拥有
一种原则性界线，且存在根据“特殊的权宜之计”的例外情况。可这里的问题在于，密尔说他
的原则性界线同样也是基于特殊的权宜之计，即什么将促进功利：“凡是可以从抽象权利的
概念（作为脱离功利而独立的一个东西）引申出来而有利于我的论据的各点，我都一概弃置
未用。的确，在一切道德问题上，我最后总是诉诸功利的。”②
所以当德富林写道：
　　因此，我认为不可能从理论上对国家针对不道德行为的立法权进行限制。不可能
对一般规则预先设置例外情形，也不可能明确不可变通的道德区域，从而使法律在任何
情况下都不允许进入。③
这意味着德富林本质上当然不同意密尔的观点，尽管二者皆诉诸“权宜之计”与结果。
基本上，他们的论战是关于直接结果主义和间接结果主义的。正如我们所看到的，德富
林认为，对于所提出不道德行为的每种类型，都需要权衡强制执行的利弊。密尔认为，存在
一种缘于“以作为进步存在的人类之永久利益为根据”的长期结果的论据，来建立一般类别
（例如对自己的损害），从而认为我们可以画出一条界线，预先确定针对该类行为强制执行的
非法性。④ 相应的，也就存在列入国家管制范围的一般类别（例如对他人的损害），尽管确定
这类行为是否实际上应认定为刑事犯罪，有待更具体的计算。有人可能会产生一些疑问，诸
如此类基于权衡效益超过危害而预先提出的任何界线，能否算作“原则性”的界线。除非是
要回避这种反对结果主义者的问题，否则采用“原则性”的宽泛定义似乎是合理的。⑤
最后一个需要解决的问题是，自由主义者、原则性的观点是否应当包含一些对我们所诉
诸的原则性本质的限定条件。这里，我指的是某些诉诸这种在虑原则性的资格条件。自由
主义者向在诸多方面的反对者阐述自身观点，如德富林。他们有事实上的分歧，对宗教的理
性状态有不同的认识，对于性有不同的观念，以及可能在道德推理上也有不同的见解。如果
①
②
③
④
⑤
参见［英］约翰·斯图亚特·密尔：《论自由》（１８５９），柯林·希尔兹编，自由艺术出版社１９６５年
版，第１４～１５页。中译本，第６页。
参见［英］约翰·斯图亚特·密尔：《论自由》（１８５９），柯林·希尔兹编，自由艺术出版社１９６５年
版，第１４页。中译本，第６页。
参见［英］帕特里克·德富林：《道德的法律强制》，马腾译，中国法制出版社２０１６年版，第１２～１３
页。这里存在关于法律不能进入之“道德领域”的观念纷争。我自己认为存在一些不道德的行为，国家不
应该干涉。见下文第９４５页（讨论言论自由）。然而，言论自由这一类别并不是道德的范畴。同样的，我相
信存在对他人有害的行为，不应该受到调整。这方面的例子，是一些同意损害的类型。例如，附注５５中的
短文。不过，与德富林在道德领域上的观点平行，我也不相信，有人可以预先确定法律在任何情况下都不
能介入的损害领域。
参见［英］约翰·斯图亚特·密尔：《论自由》（１８５９），柯林·希尔兹编，自由艺术出版社１９６５年
版，第１４页。
我怀疑，这个定义是否应该允许有行为结果主义者。他们可以赞成规则只是经验法则。
德富林是对的：法律与道德强制
２４６　 《厦门大学法律评论》总第三十一辑
自由主义者的论证是有说服力的，那么就必须有足够的共同基础来提供一个共享的起点。
“中性”一词的含义早已被广泛地使用（及滥用）。当然，一个自由主义者可能只不过是在寻
找一个她认为有说服力的界线或者论证；如果她的论证合理，也许就颇为自得了。①
合法性问题涉及社会的基本框架；因此，有理由假定自由主义者希望就其论证采取某种
“合理的”限定。这可能是罗尔斯式的（Ｒａｗｌｓｉａｎ）“可以合理预期所有公民认可的唯一原
则”②，或者是斯坎伦式的（Ｓｃａｎｌｏｎｉａｎ）“只有不合理的原则可以拒绝”③，或拉莫尔式的（Ｌａ－
ｒｍｏｒｉａｎ）“原则……必须对绑定的所有人都是合理的”④。无论采用哪一种方式，这一想法
旨在避免求诸任何实际上蕴含价值的争议概念，假如可能的话。
四
反对强制执行道德的原则性限制的想法，似乎只有两种可能的进路。第一个是考虑所
有提出支持这种限制的形形色色论点，然后展现这些论点并非在每种情况下都是合理的。
显然，在此我无意于这么做。在别的地方，我已经审视纳格尔和罗纳德·德沃金的论点。⑤
在此，我将对范伯格的论点做一番简要考察，进而揭示，任何这一类的论证能够成立纯属天
方夜谭。
为避免绕开反对法律道德主义者的问题，范伯格需要定义法律道德主义者所能接受的
“损害”和“不法行为（ｗｒｏｎｇｄｏｉｎｇ）”，这样，便存在着无害的不法行为。范伯格区分了“Ａ损
害１Ｂ”意即“Ａ反向作用于Ｂ的利益”和“Ａ损害２Ｂ”意即“Ａ反向作用于Ｂ的利益，并以此不
法侵害了Ｂ（侵犯了Ｂ的权利）”⑥。前者而非后者的一个例子是，Ａ基于Ｂ的请求而打断Ｂ
的腿（例如，因为Ｂ试图躲避征兵）。现在这个区别让范伯格作出这样的陈述：
　　行为构成无害的不法侵害行为有两种方式。或者是未反向作用于任何人的利益的
不法行为；或者是反向作用于他人利益但并未不法侵害他人行为。⑦
在第一种情况下，这种行为虽然错误，但并没有损害１（更不用说损害２）任何人，除了可
能犯有不法行为的人。在第二种情况下，不法行为确实损害１了包括要约人这一类人的利
益，但不会损害２任何其他人。
①
②
③
④
⑤
⑥
⑦
诚然，她依照自己的眼光来判断这种“可靠性”（ｓｏｕｎｄｎｅｓｓ）。那么她还应该用别人的眼光吗？
参见［美］约翰·罗尔斯：《正义论》，哈佛大学出版社１９７１年版，第１１～１５页。
参见［美］托马斯·斯坎伦：《我们对彼此的义务》，１９８８年，第２７６页。（未刊稿，作者文档）。
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首先，我们注意到，声称存在无损害的不法行为的可能性这一说法是基于对某种道德
的理解，根据这一道德，可以有不存在损害１的不法行为，或者不损害２要约人以外的人的不
法行为。这意味着可能会出现要么是并未阻碍利益，要么是阻碍利益却没有侵犯任何人的
权利这种错误行为。让我们依次考虑这些。
范伯格提出可能不会阻碍利益的不法行为例子是“有人不法地违背承诺，但受要约人却
侥幸获得报偿”，以及“在他人土地上穿行（侵犯他人财产权）却对他人的财产有利（提升其利
益）”。① 这些例子的问题在于，任何试图为损害和不法行为的某种鉴别方式进行辩护的人，
都不可能细分到这么一个层次。正如规则与行为功利主义的无休止讨论表明，只有顽固的
行为功利主义者才会试图将特定行为的错误与这些行为的具体有害后果联系起来。② 看起
来更为合理的版本，则是考虑一个行为错误（ａｃｔ　ｗｒｏｎｇ），如果能作为一种类型，其一般表现
是有害的。范伯格这些例子的层次（ｌｅｖｅｌ）显得尤为不当，因为从立法目的而言，要考虑的总
是行为的类型。这就需要举出不法行为并未（通常倾向于）阻碍利益的行为类型的系列例
证。这种行为类型是否可能存在，则取决于人们对道德本质的看法。
第二类的例子，也就是虽然可能损害１某些人（ｓｏｍｅｏｎｅ），但没有损害２任何人（ａｎｙｏｎｅ）
的不法行为。例如，范伯格考虑，这种行为虽阻碍利益，却为利益受损方所同意。③ 这里至
关重要的是，范伯格辨识出侵犯他人权利的不法对待行为。④ 他也常认为，就这一情况而
言，是无“被害人”的或者无人有怨愤。⑤ 在这些情况下，没有人被不法行为伤害，因此就有
无害的不道德行为的概念———无害是因为损害２要求有人受到不当对待，不道德是因为行为
在理论上是错的。因此，道德强制执行的捍卫者必须接受有种不道德、错误行为是无害的这
一概念———不是因为没有阻碍利益，而是因为没有人受到不当对待。
在这一点上，强制执行的捍卫者可能会采取几种策略。在关于权利是否已被侵犯的判
断上，有人可能持不同意见。强烈相信权利不可剥夺的、不可放弃的人并不认为同意法谚
（Ｖｏｌｅｎｔｉ　ｍａｘｉｍ）———人在同意的情况下不可能被不法侵犯———就是金科玉律。⑥ 或者他
可能承认，确实没有权利受到侵犯，但不接受范伯格的规定，即只有当权利受到侵犯时才算
是有人受到不当对待。毕竟，范伯格并未主张权利穷尽道德领域。那为什么只有当某人的
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为的信念共存。如果一个人的生活不再好转，那么同意可以改变杀人的道德状态。
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权利受到侵犯时，才能认定她受到不当对待？
关于刑事定罪的一个重要实质性理论构成这一规定的基础。对范伯格来说，法律应限
于特定价值的保护，即个人自治与尊重人：
　　经被害人同意法谚调和的损害原则保护个人自治，并因此彰显“尊重人”的道德价
值立场……但还有其他的道德评价、其他的规范评价、其他的原则、其他的价值———有
些根基牢固，有些不是———并不为损害原则保护，因为它的目标仅在于尊重个人自治、
保护人权，而非提供价值判断的全部标准。①
五
于是，我们看到一个明确的理论，但其主张究竟是什么？为什么法律不能保护理念（ｉ－
ｄｅａｌｓ）呢？实际上，在范伯格的论述里，我没有找到清晰的论据。他作出如下陈述：
　　我们所说的道德中还包括防止恶的规则，这些恶不以任何人的怨愤为基础……它
们是“与人无涉”的恶，不会引起任何个人怨愤……用法律强制的铁腕阻止它们只会造
成痛苦和伤害，而不会对任何人有好处。正因如此，对绝大多数与人无涉的恶采取强制
手段在道德上是不正当的。②
自由主义者得承认，防止此类恶也是必须考虑的因素，同时他还要坚持，这个因素
无法与个人自由相提并论，并且没有任何人有权就该等恶提出“获得保护”的请求。③
这种“与人无涉”的特性使得对于这类行为施以刑罚处罚的立场十分可疑。除非针
对严重的损害和不法行为，刑法这种不加区分的严重干涉往往只能造成较其试图防止
的恶更大的恶。④
最后一点几乎不是一个关于原则的问题。德富林可以同意，在这些情况下不适用法律
是审慎的，但仍然坚持，作为一个原则问题，不能排除法律的运用。而正如前文所引，德富林
的对手们似乎要么避而不谈，要么论证不足。
判定范伯格的观点是否构成对法律道德主义的原则性反对，是一个相当复杂的问题。
他对法律道德主义的初步观点是：“若法律可以防止损害或冒犯以外的恶，则其可以作为支
持法律的相关性理由。”⑤在这个观点上，范伯格承认法律道德主义是正确的。然而，他认
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为，自由主义者只要坚持“仅将其作为支持的理由之一……它几乎无法与保护自由相抗
衡……就特定立法而言，自由主义者尽管可能会做出些不情愿的让步，但还是会反对道德主
义的立法”①，就能挽住立场。
对范伯格最合理的解释是，道德式考虑总非好理由。如果有理由认为，假定少数情况下
决定道德式考虑是好理由的企图，相比预先画一条界线将某些行为全部排除在外，又将会
导致更多的错误，那么这个结果正是范伯格希求的反道德主义。
令人惊讶的是，回顾范伯格的论证，却与其反对家长主义的论证不同。反对家长主义的
论证涉及关于个人主权性质的一些理论，并且认为，以家长主义式提出的边界划分与个人自
治的概念（一种理想）相龃龉。② 然而，他反对法律道德主义的论据大多是对各类罪恶作出
五花八门的明确区分，然后只是简单地断言，其中有一部分并不严重到足以许可通过强迫来
预防。③
他的一般论点则是，考虑到个人自由的重要性，如果我们无法通过指明某人的怨愤来证
成对自由的限制，我们就不能限制自由。然而，起码不亚于这些细琐的怨愤，有诸多理念对
我们来说也举足轻重。如果说把孩子看成商品是不合适的，如果代孕也隐含这种态度，④如
果值得付出代价来防止一些夫妻通过这种方式生育孩子，那么限制自由之前必须完成的举
证责任轻而易举，如同那些具有严重损害的情形。
检视范伯格讨论的重要组成部分———对无害不道德具体案件的处理———可以增强我的
观点。对于这样一些情况，他不得不要么不同意现行法律，要么寻找法律道德主义以外的解
释。在“顽固的反例”中，⑤范伯格考虑欧文·克里斯托尔（Ｉｒｖｉｎｇ　Ｋｒｉｓｔｏｌ）提出的在扬基体
育场（Ｙａｎｋｅｅ　Ｓｔａｄｉｕｍ）为自愿观赛的成年观众举办角斗比赛的例子。⑥ 范伯格认为，虽然
存在“恶”，但这显然是“一种与人无涉的恶，不直接与人的利益或情感相关。这个恶包括数
以万计的观众从残忍血腥中获得的快感，以及从中有人获取暴利”。⑦
恶没有直接联系于此，就是因为没有因果关系使人们在感情上变得更糟，但是如果人们
从野蛮中获得快感是件坏事，那么恶依然与人的利益或情感相关，因为人类的情绪表现出堕
落的特征。那为什么我们不都去表达一种怨愤，并提出不让我们社会发生这样事件的一种
合法性主张呢？最终，范伯格认为，要么有太多的自愿和足够的危险性问题，以致我们可以
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援引损害原则，要么如果我们无法援引，就必须吞下毒药，并“强硬地坚持……法律不应该干
涉，这个反例不具有推翻自由主义原则的力量”。①
一个反例并不足以构成反驳。然而，有足够多的例子，最终迫使自由主义者的立场变得
不足为信。已经被定罪的几项中，我最认同的是：投掷侏儒（ｄｗａｒｆ－ｔｏｓｓｉｎｇ）、信息敲诈（威胁
揭露一个洗心革面者的不堪前科）、出售心脏（用于移植）和自愿为奴。② 所有这些例子，无
不具有对同意者造成损害的特征。当然，反对法律道德主义的自由主义者可能试图用道德
家长式的观念来解释这些例子。③ 这反映出，正像范伯格所澄明的，支持（有限的）家长主义
的自由主义者如哈特，已经动摇根基。④ 诸如此类的法律介入并未基于存在怨愤的被害人，
而一旦放弃个人怨愤的基础，法律道德主义的延伸似乎就顺理成章了。
六
在本论文的最后部分，我将提出一个论点，即，尽管没有绝对的结论，为什么仍不存在支
持自由派立场的好理由。这是一番取决于引入道德判断之合理想法的论证。首先从一段众
所周知的引语开始：“我们说某件事情是错误的，意思就是说，某个人应当为自己做了这件事
而受到这样那样的惩罚；即便没有受到法律的制裁，也要受到同胞的舆论抨击；即便没有受
到舆论的抨击，也要受到他自己良心的谴责。”⑤
这段文章将对错观念与惩罚理念联系在一起。事实上，它连接的是特征上的概念。这
并非出自德富林一派，而是渊源于自由主义的守护神约翰·斯图亚特·密尔。在我看来，这
不仅享有自由主义者的血统，还体现出对道德错误观念的正确认识。如果一个行为是错误
的，那就提供不这样做的理由（不管是否作为结论性理由）。同时，也要提供阻止这种行为表
现的理由（不管是否作为结论性理由）。⑥
诚然，这不能说是缘于这么一种实际状况，即一个行为不应去做，就会被任何第三方劝
阻、批判或者通过刑事法律的方式加以禁止。然而，所有的这些方式似乎又都是适当的回
应。错误的（不道德的）行为不能去做（ｎｏｔ　ｔｏ　ｂｅ　ｄｏｎｅ），而这就意味着它们是我们批判与劝
阻的合适目标。
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论集》，多伦多大学出版社１９６９年版，第２０３、２４６页。
结果主义者会否认这种推论。采取阻止的步骤总是一个单独的行为，需要单独计算。这似乎误
解了认为某事错误与认为某事应予阻却之间的联系。但是，这个问题需要单独讨论。
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当然，在具体情况下，可能存在好理由不去批评某个做错事的人，即使其行为本身就值
得批评。可是，这种具体情况当然不能成为我们主张实际上从不批评那些做错事的人的原
则性理由。
再者，一个行为是否可批评、人们是否应该实际去批评，与人们是否应该试图以更直接
的手段阻止这一行为，这两个问题截然不同。通过道德和社会压力的方式干预问题需要相
当不同的处理方式。似乎存在一个自主的领域，我们认为其他人进行干预是错误的，即使行
为错误而不应得为。然而，这表明，从“错误”到“受干预”的步骤需要更多论证。当然，从“有
害”到“受干预”或从“强烈侵犯”到“受干预”的步骤也需要更多论证。我所主张的是，因为
“错误的”意味着“不应做的”，不道德行为的类别也同样能为国家干预的合法性确立门槛，一
如有害或侵犯行为的类别。①
原则上是否有理由不通过刑法劝阻不道德行为？制裁的性质可能在此区分适用吗？包
括剥夺自由，以及极端情形中剥夺生命的刑事制裁，是否实际上已作出这些区分？
首先要注意的是，刑法的实施不仅仅有剥夺生命或自由的制裁，还有罚金刑。除非自由
主义者真的只想维护一个比较微弱的论点，例如只是剥夺自由或者生命的威慑才不能用来
强制执行道德，否则他们就是认为通过罚金来强制执行道德也是非法的。② 再说，其实有时
也不是制裁的强度引致这种原则性限制。要是殴打了一名同事，我们大多数人宁愿花一周
时间坐牢，也不愿面对专业同行的厌恶和排斥。
这可以是刑法的谴责或者宣显功能吗？我们已经揭明，不道德的事是不应做的事。那
些犯这种错误的人是要受谴责的，至少在某种意义上他们是可以谴责的。谁处于或者应处
于受谴责的位置，以及这种谴责是好是坏，这些明显的问题仍然存在。一般来讲，国家限制
施加谴责的总量，也许是一个好主意。然而，这些问题似乎是恰当判断和谨慎的问题，而不
是原则的问题。
刑法作为一种制度，其核心基本原理包括尽可能使人们不务不应为之事，并且充当谴责
那些不应为之行为的手段，因此，存在（预先）排除刑事程序作为一种阻却手段的原则性理
由，看来不太可信。③
确实存在着将某些不道德行为的子类排除于刑法之外的原则性理由。一个很好的例
子就是言论自由。于是，我们发现有一系列不道德的行为（例如否认大屠杀、种族侮辱），
而我们试图避免刑事起诉。这种行为跨越最初的门槛，从而被视为国家干预的合法对
①
②
③
更确切地说，这里要展现的是那些寻求损害构成的其他前提，或者作为施加刑事制裁好理由的侵
犯行为———当然其他前提也是需要的———它们可以帮助证明“错误的”属于同一类别，或者与之有所不同
却同样合理的是，前提集可以帮助建立这一点。我已就这两方面做过尝试。
我忽略以侵权法、行政法和其他手段调整不道德行为的问题。因为更强和更弱形式的关于有法
不依命题的有趣讨论，以及一些与我总体立场类似的研究已有详细阐述。参见威廉·Ａ．埃德蒙森：《三种
无政府主义谬论：政治权威论文》，剑桥大学出版社１９９８年版。
对那些我们警惕刑法领域的论证如何看待，例如家庭方面？首先，我们不排除刑法（例如，遗弃儿
童和家庭虐待）；但我们要更谨慎地运用法律。其次，如果我们不将它适用于不道德的行为，例如忽视对子
女的非金钱责任的父亲，理由在于实效性以及保留一个私权领域的重要性。这些考虑，可以抗衡不道德行
为的严重性。
德富林是对的：法律与道德强制
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象。然而，我们认为，有理由保持个人从事这些行为的一定自主范围。其中的部分原因，
在我看来更多的是政策而非原则。例如，考虑到这样一种说法，即尽管干预这种行为是
我们大家的权利，但给国家干预的权力太危险了。另外一些论证属于权利问题本身。①
但是，请注意，这一类行为不仅不道德，还是有害的，因此也构成了损害原则的反例。要
是这种受保护种类的存在，被视作国家不应干预不道德行为的证据，那么难道它也证明
国家不应干预有害的行为？
我们可以承认“在其他领域有做错事的权利”（ｒｉｇｈｔ　ｔｏ　ｄｏ　ｗｒｏｎｇ），②但也相信行为的
“纯粹不道德性”使之进入刑法的合法调整范围，这并不矛盾。这里并不是说，需要添加某些
其他的系列要素（损害、侵犯等），才能将不道德行为纳入国家调整的合法范围。反而是说，
只有存在关乎适当原则的进一步要素，才能将其排除。其他诸如损害、侵犯等要素，同样正
是如此。
不强制理论深受自由主义者们的追捧，因为他们认为，让别人相信各种有争议的行为道
德或不道德，都希望渺茫。不过，如果我的观察没错，要让他们真正地确信不强制理论，希望
甚至更为渺茫。正如伯兰特·罗素（Ｂｅｒｔｒａｎｄ　Ｒｕｓｓｅｌ）在逻辑问题上所察见的，预设总有着
很多“犹如窃取比诚实劳动来得快的好处”。③ 我鼓励那些想要抗议诸如同性恋刑事化等问
题的自由主义者们，扎扎实实，步步为营，以争辩这种行为不应定罪的理由，乃其本身并没有
什么不道德。④
①
②
③
④
更好的例子，参见托马斯·纳格尔：《个人权利和公共空间》，载《哲学与公共事务》，１９８５年，第
２４卷，第８３页。
［美］杰里米·沃尔德伦：《做错事的权利？》，载《伦理学》，１９８１年，第９２卷，第２１～３９页。
［英］伯兰特·罗素：《数理哲学导论》，多佛出版社１９９３年版，第７１页。
我要感谢我的点评专家劳伦斯·Ｃ．贝克尔（Ｌａｗｒｅｎｃｅ　Ｃ．Ｂｅｃｋｅｒ）和杰夫里·Ｇ．墨菲（Ｊｅｆｆｒｉｅ　Ｇ．
Ｍｕｒｐｈｙ）的意见，这些意见在文中均有体现。在很大程度上，我没有改变自己的想法———部分是因为我不
想面对梅·韦斯特（Ｍａｅ　Ｗｅｓｔ）式的诘难：那样会更好吗？也谢谢雪梨·卡根（Ｓｈｅｌｙ　Ｋａｇａｎ）和罗伯特·亚
当斯（Ｒｏｂｅｒｔ　Ａｄａｍｓ）。
